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������ ��	
��� ���� ���
��� 	������� 
� ������� 	������� 
��
��� � ������	�� ������	����� ����	����. ����� 
� 	�
��	���� 
���� 	� ������ � 	������	��, � � � 	������� ���������� ������
�	����� 
���!	 ��
����� ��� 	���� ���� 
��� �����	�. "�	� ��� 
���
����� 
	������	�� 1990-� ���������� ����� 
� �����
�� ����� � #�’�#�� # 
��������		� ���� ������ � �����#	������ $%&1. ��
��
� #’������� 
��������� �� ����!	���� �������
� ��#	�� ����� �����2, ����� ��� 
��������	� 
����� �	'������	� ������ (. ). &
���#�����!3. ����� � 
��� ������ 	� ��#���	��� 
���� ������� ������� �������� 
������ ���-
��, 
� ���� � ����� �� ������	��� ����� �����#	�	�� *������, ������-

1* Автор висловлює щиру вдячність урядовим організаціям США – Fulbright 
Program in Ukraine та Kennan Institute за надання можливості ознайомитися з матері-
алами для цієї статті протягом стажування у Woodrow Wilson Center (Washington, DC) 
у 2006 р. Глибока вдячність академіку М. В. Цвіку за цінні поради щодо змісту даної 
статті.

1 Див.: Титов В. Д. Виникнення юридичної логіки в США / В. Д. Титов // Вісн. Акад. 
прав. наук України. – 1998. – № 4 (15). – С. 129–142.

2 Перш за все це фрагменти праць Холмса у перекладі В. В. Бeзбаха: Забастовка 
газовщиков (из статьи Холмса, опубликованной в журнале «Американское право» в 
1873 году); Из письма к Гарольду Дж. Ласки от 26 января 1926 г.; Из особого мнения 
по поводу конституционности закона штата Нью-Йорк о продаже театральных биле-
тов в деле Тьюсон и Бро против Бэнтон //Антология мировой правовой мысли : в 5 т. 
Т. 3 : Европа. Америка: XVII–XX вв. – М., 1999. – С. 662–665; деякі лекції Холмса з його 
праці «Загальне право» у перекладі Г.А. Єсакова: Общее право. Лекция I. Формы 
ответственности в древности // Российское право в Интернете. 2003 (02); Общее пра-
во. Лекция II. Уголовное право // Российское право в Интернете. 2003 (03); Общее 
право. Лекция III. Деликты // Российское право в Интернете. 2004 (04). Крім того, є 
публікації інших праць Холмса у перекладі Г. Е. Адигезалової (див.: Холмс О. У. 
О кодификации и научной организации классификации права / О. У. Холмс // Право-
ведение. – 2006. – № 5. – С. 196–198; Холмс О. У. Право: Речь на обеде Ассоциации 
адвокатов Суффолка 5 февраля 1885 г. / О. У. Холмс // Правоведение. – 2007. – № 1. – С. 189–192; 
Холмс О. У. Профессия юриста / О. У. Холмс // Правоведение. – 2007. – № 1. – С. 191–
192), а також у перекладі П.Таращука: Голмс О.В. Молодший. Шлях права // Філософія 
права / за ред. Дж. Фейнберга та Дж. Коулмена. – К., 2007. – C. 172–179.

3 Адыгезалова Г. Э. Оливер Уэнделл Холмс / Г. Э. Адыгезалова // Правоведение. – 
2006. – № 5. – С. 184–196.
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�� ���������, ���������� �� '�����'�� �����. +����� ����� � 	������� 
���������� ������
�	����� ���!	 '�����'����-������� ��#���� ����� 
��#	������� 	�������	�, �	���� ��� 	����� ����������� �����*�	� 
	��������� ���������-���
������	� ���/	����!, �� 
� ������	���#�. 
4�������
, 5. 6. $����
�	�� �� 6. 5. :���	�� ������: «<�#��	��	�� 
#�’�#�� ����������	�! �����! ����� 5. 6. ������������� # �
��� ... 
=. ���	
�, � ����� ���
����	���� ����� ��������� �����#� $%& 
(+. ?��	��, K. 5�������	�, �. ����� �� �	.). ����		� 
����	��� (?) 
�
�! 5. ������������� '���
�#� (?) � ��#���
��� ����� �� �������-
���	� ����� ��

� ��� ��	���		� 	� ����		� (����!, ������! � �	��-
����!, �����
��		�, �	��!���	� ����
����� �� �	�� ������	���	� 
'������»1. ��-�����, ���� ����� � �����*�� ������
	��� �����-
���� �����#�2, ��	 	� 	������ 
� ����� ����, ���� ��	�� ���� 	� ��-
����� 1930-� �����, ���� ���� ��� ��
����� ��
 �����	�! 
����	����; 
��-
����, ��	 ���� ��#	�	� �������	� �������� #�
���� 	� ����-
�� 
� #��	��	���� ��������� �����#� +. ?��	�� (Jerome Frank, 1889–
1957) �� D. 5�������	� (Karl Nickerson Llewellyn, 1893–1962), ��� � 
� 
5. ������������� (1867–1931); ��-����/, 	�G� � ������� ����� 	� 
�/ 
��������� ������� ���� �������	��� ��
����� ������	���#�. 4�-
�����, ����� #���	��� ����� � 	� ��, G� «�	�����	� ������ �����
�-
*���� � ��	��	�� 	� ��������* ����� ������������� #� ��
����/* 
���������-������	������ ��������� 4. $. H������ � 1955 �. ����� 

���� 	�
��	� (!) #������ ���
������� �� �������� ���� �	����, ��	 
#�����/���� �������	� 	���
�� 	� M���
�»3. H��� ��	�, �������� 
��� ������ ����� ������������� 	� ����� 	��������	�, � ��� ���
 

����
	��� �#	�������� # ���� ������, G�� 	� ������ ��
��	�� 
������.

������ ��	
��� ���� ���
��� (Oliver Wendell Holmes, Jr, 
8.03.1841 — 6.03.1935) 	���
���� � ��	���	�� ��’!, G� ����
��� ��
 
������ ������	��� "�����������. R��� 
�
 �� ��������, )����� (Abiel) 
���� (1763–1837), ��� ���G�	��� ��	�������	���������! ������ 
(�����
������ �	���������� �� �������� 4���! &	���!; 
�
 �� �����, 
������ ��	
���, ��� ��

�*. 4� ����� 
�
� �� ����� �	�� �� ����	�� 

1 Спиридонов Л. И. Л. И. Петражицкий: жизнь и научное наследие / Л. И. Спири-
донов, И. Л. Честнов // Теория права и государства в связи с теорией нравственности. – 
СПб., 2000. – С.18. 

2 Leiter  B. American Legal Realism / В. Leiter  // University of Texas Law, Public Law 
Research Paper No. 42. – 2003. – Р. 3. 

3 Leon Petrazycki < http://en.wikipedia.org/wiki/Leon_Petrazycki> Last modifi ed on 11 
February 2010.
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������� ��	� ������ ��	
��� — ��
����
	� ������� � ���
-
���.

������ ��	
��� ���� ������� (Oliver Wendell Holmes, Sr., 1809–
1894) ��� ��
��	� ������	���� ������, ��	���
	��� �
��	�� 
�	�����	��� �� ���
��, 
���	� (�����
����! �
��	�! �����. D�� 
����, ��	 ����� ��� ��
�� ����� � �����		���, ���
�� 
� ���� 
�������� ������	����! ���������� �� �
	����	� '�����'��-
���	���	
�	�������� =. )����	�, (. 5�	�'���, (. "������ �� 4. �����-
	�. M ��� ��
��	�� ������ ���� (�������) �� ���#��� 
���	� 
�����	��.

H��� ��	�, ������ ��	
��� ���� (���
���) ����������� � 
��'�	���	�� 
����	�� ����'��� <����	����! �	����������	�! ����� # 
����� ������	�* ��������	�������* 
��	�	��*. M
���� ������ � ���-
���	�� �����, � 1857 �. ������� 
� (�����
������ ����
��. X ����	� 1861 �. 
��#�������� (���
�	���� ���	�, � ���
��� ���� ���� 
� ������� 
���	��	�� ������. ������� ���	� (1861–1864) ��	 ������ �����	�	��, 
� #��
� ������	�, ���� ������ � �������� ����, ��� ����� ����	�	��. 
=. 4����	 	���
�� ���
��		�, G� ��
 ��� ��������������� �������� 
?���� $����	� � ���	� 1864 �. ���� ������� ������� ������	��� 	� 
��	�! ���	* � �����	��: «��
�� 	� #��*, 
��	*!» (Get down, you fool!)1. 
���������, G� �� ������	� ��� ���#�
�	� 5�	����	. "������, 
����	�		� ��/! ���	
� #������� ��� �����, ����� �� ���� ��
� 
������ ����/ ����	�		�. X 	���
�	�� ���#�
� ���� �������� ���-
�� — ��#��� � �
	����	� G���� � �����������. 4������ ��
 ��� ���	� 

����
 ��#	���� ��������
	�� ��������# ����� � ������	�		� � 
������
������� 
����	������! ��#� ��� 	����		� �������� #� ������	-
	�, ��� ��	 ���	�� ����# ��� �����. Y� ������	�		� ����� ��
Z��	�� 
��
������� ��������#� G�
� �����
	��� �����, ��� ��	 #��
� ���-
���	*��� �# *��
��	� ���	��#�2.

����� �
���		� � 1864 �. ���� ������ � ��
������ � ������� 
� 
(�����
����! ����� �����, ��� #���	��� � 1866 �. M
������ *��
��	� 
������, ��	 ������� � ���	� ��
���� 
� [�����, ��
 ��� ���! #����� 
������ �������� 
�� ��
������ 	������� 
����
��	�. �����	������ 
�# ��/! ��
�����, ��#����� *��
��	� �������� � <����	�. �
	����	� � 
1870–1873 ��. ���� ��
������ #��	���	��� 	� �������� «&�����	-
����� *��
��	�� ����
» (American Law Review), G� ��	�/ 
�	�	� �� 

1 Public Papers of the Presidents of the United States, Richard Nixon, 1971. – Washington: 
United States Government Printing Offi  ce, 1972. – P. 418.

2 Holmes O. W. Natural Law /  �.  W. Holmes / /Collected Legal Papers by Oliver 
Wendell Holmes. – NEW YORK: Peter Smith, 1952. – P. 310. 
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������������	� #�����	�	����	���	� ��
�		�. X 1873 �. ���� ��
-
��
������ ������	� «D��	���� 
� ������	������ �����» +����� 
D�	��1.

H��� � ���� ��	 �
������� # ?�	� +������ (Fanny Bowditch Dixwell). 
��
 ��� ������	�! ��
����� 
� &	���! � 1874 �. ���� ��#	������� # 
������� �����
	�� �����	����� �����#	����� ���� ����, #����� 
# �������� ����� ?��
����� ������ (Sir Frederick Pollock, 1845–
1937)2. 6# ������ 	� 
���� ���� (�� 
� ����� �����) #��’�#����� 
��	� 
�����, G� �������
�������� �	��	���	�* ���������*3. "��-
����, #��
��� �������� ���� #���������� ������/* �	���������� ����� 
� ��
�. ���	��	�, �� ���
���� ���� ������ ��� ��
 1874 �., ���� ��-
��
���� ��� ��� ���/ ��#��		� ����� — «����, G� ������/ ��

�», 
# ��� ����� ����� ����
�������4.

+�� ������*�	��� *�����, G�� #������ ���� �’�, / 
�� ���
����-
	�� �����: �������� � 	����. "���
�� ���� ��#������
	�� 	� ����-
����� ��������*, ��� 
����� ��	� �������� � ���� #��� 
�����	�� 

�����. X�� � 1878 �. ��
��	�� ���#�
�	� $%& ���� (Rutherford B. 
Hayes) #������� ���#	����� ����� '�
�����	� ��

�*, ��� ���� 
������	��� ���#	����� �	���� ��	
�
���. H�
� ���� #���	���� 
� 
	����.

X ���������� ������
�	����� ���!	 	� #��
�/���� �������� '��� 
������ ����� � 
����	���� ��� #��	��� «"���'�#��	��� �����» (The 
Metaphysical Club). Y�� D��� ��� 	��'����	� ���
���	� ���	��� 
������	���� (�����
������ �	����������. � ���� #���
�		�� ����� 
������ 
��� ��#	� �*
� — ��
 ���G�	���� � ������ 
� ���'������ �-
�������, '�#���, �������! �� ���������!. {� ��
#	���/ +�. %��5, ������� 
����� D���� ������� 
�� '�#�, G� ��
��#	����� ����
� �����	�� 
����	���� �� �������*. ����� '�#� ������� # 1871 �. 
� ����
�	� 
1875 �., 
���� — # ������� 1876 �. 
� ���	� 1879 �. +��	�*�� �
��-
	� �����	� �����! '�#� ��� �������#, � 	� 
����� '�#� ��������� 
�
����#.

1 Kent J. Commentaries on American Law / J. Kent. In four volumes. – Boston, 1873.
2 Pollock F. The History of English Law before the Time of Edward I / F. Pollock, F.W. 

Maitland. – Cambridge, 1898. – Two volumes. xxxviii, 688; xiv, 691 pp. Reprinted 1996 by 
The Lawbook Exchange, Ltd.

3 Holmes-Pollock Letters. Th e Correspondence of Mr. Justice Holmes and Sir Frederick 
Pollock/ Ed. By M.deWolfe Howe. Th ird Printing. – Cambridge (Ma), 1941. Two volumes. 
Xxii, 275; 358 pp.

4 Letter to Mr. Holmes, July 3, 1874 // Holmes-Pollock Letters. – Vol. I. – P. 3
5 Shook J. Th e Metaphysical Club <http://www.pragmatism.org/research/metaphysical_

club.htm>
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����� '�#� D���� ��#	������� ������ ������
����� �����
�-
��� — #��	��	���� �������#� :. ����� (Charles Sanders Peirce), 
:. =���� (Chauncey Wright) �� �. +����� (William James). Y� ��� 
�������� �'����*���� ��#	�����	� �� ���
������	� ������� ����-
���#�, ���� ��#����� �� ���
����		� 
����	������! '�����'�!. 
"������� :. =��� (1830–1875) �'�������� 
����
��		� ���!� ����� 
	� '�	��	���# �� �����# � ��#������������ ����� "���, +����	� 
� $��	����, �� ����/�� ������	����� ����������	�� �����	���#���.

+� �����	�! ������ � D���� ����, =��� � +���� #������� ���!� 
���#���� 
��#�� — *������ (��	� (Nicolas St John Green), ���	��� 
(Joseph Bangs Warner) �� 	����� ����� �����, ��� ��
����� #�����	� 
	����	��� �������#� G�
� �*
����! ����
�	�� � �	��'���������-
	��� ��#��		� ����� � #���	�. ���� ��#	����, G� ���� ����	� ���� 
«������ �������#�» 	� ����		� #���	��� ���������� �	���� (��	�, 
����� ���
 ��#	����� «
�
�» ��/! '�����'�!. $�� (��	 (1830–1876) 
�'�������� ����������� D���� 	� 
����
��		� ����, «
�� ���� �*-

�	� ��
�������	� 
����».

M��
�	� ��G� *����� � D���� ���������� �����/* ����*��!, ���-
��#� � ��������	� ��#	���		� �*
����� ������	�	� �� �����-
	����. (��	 � ���� ���� 	�������
 #��������	� � ��������	�� ���-
����� ��#	���		� �����
� ����� � �������	�-����*���	�� ��	���-
��� �� �	����������! #����		�� 	�����!�. ���
�� #������ ������� 
�	���� � �����* 	�
������� (the theory of negligence), G� ��������� 	� 
��������	�� ��
��
 
� «������	�	�» (beliefs) �� ���	
��� «��#�	�! 
�*
�	�» (reasonable person). ���� ��#����� ��#����� ��������	��� 
��#	���		� �����, G� #
��������� ���/	������ 	� �������		� �����-
	�� 	����
��� ��
���� ����	�, � 	� ������ 	� #���	�
���� ����.

+����, «�
��������	�», '�#� D���� ��#�������� ����� ��
����� ���-
�� 
� [����� � �������/	����! ����������� 	� '�����'�* D�	�� � 
(�����. $������� ���� ��
��
���� #���
�		� D���� 	� ��� 
����� '�#�, 
��� ����� �����	�� ����� � 	�� ������, 	�#�
�����	�� 	�
��	� 
����������#� 	���! �����������. M��
� (� 1881) �����	� ���	� 
«"���'�#��	��� �����» �������� (����������� D���.

X 1880 �. ���� 	� #������		� 6	������� 5������ ��� (�����
-
����� ����� �����, G� ���������� ����	������ *������ 
� ���'�����, 
�������� ���� ������, ��������	�� ��#	� ������� #�����	��� �����. 
4�����	��� ���� 	� ��	��� ��� ������ ��	 ��
�� �	��� «M�����	� ���-
��», ��� ������� 
� �	���-������	����! ������� *������
�	��!. {� 
���� +�. ����, ����� �����	�! ������'�! �����: «���� ������ ��#-
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�����	�, �� �������	�, �� �	��� �	�����	� � ���, G�� ���� �
	�-
���	� ������/* #�����	��� ����� &	���! � &�����, �����/* ����, ��� 
��	� ��#��������, � '�����'�/* ����, �� / �����»1.

«M�����	� �����» ����	�/���� #� ����, ��� 
��� ����� ����*���� � 
�����*���� ������� *������ ���� #� ������ 	� ������ � &�����, 
� � � ����� �����: «����� ����� 	� ���� ������*: ��	� ���� 
����
�»2. 
Y� #���� / ���	������* �	����#�* ������������ ������		* ��� ��, 
G� «��	���� ����� #� ���! ���	����		� ������/���� ��#� 	����* 
�����, ���� 
�
����� �����/���� ��� 	���	�*, � ���� ���
 �������� 
�� 
�	�»3. M��
	� � �����, #�����	� ����� / 	� 	������* �����	���* 

�����	 � ����
�	�� # 	�� ������#��, � ����	��	�* ���������*, G� 
#�����/ ��
����
	� 
� «��
����	�� 	�* #������ ����»4. �#�����, �� ��-
��	*/ ���� � VI �����!, ������ ����
�		� 	� [����������� ��	��-
	�	�� ��������� 
� ��� '�����'�� � ����� 	����	� ���	� 
�� ��#	�-
�	��	�� ����������	�� �����. «<�
� �����	� 
�� ��#��������� 
����		� ����#���, G� 	������� ������#���	��� ������, 	�� ������ 
(����� #�����	� �����. — �. �.), ������	� #� ���	�, G� ���������� 
������	� 
�����	� D�	�� � (�����. Y� 
�����	� ��#�����	� #��
	� # 
	������ ��#��		� �������� �����. 6 ��������� ����������	�� 
*������ 4�����	�, ��
 $���	�! 
� 6/��	��, G� �
	����	� ���� ���-
'������ �������� �����, ���������� ��
 ������� ������, … 
��	���	����! ��� ������	���	����! '�����'�!. … 4������ ���������� 
… ����	���/ !! ����	� �����	#�* 	� �	��������	�� ���������»5.

4������� ���� ���
����� ������	����	� ��������	� ��#���*. 
D��� ��	 G� ������ ����	�� 
����
	����� 
����	����, �����	���� '���-
��'� ����� +�. <�	�� � +�. ����	 ��� ��������� # ��#��* �������* 
��	�����! �����
	��� �����. ���
����*�� �����	����* (�����, ��	� 

������� 	� ����� �� 	� ������ ���	
� ������	�, ��� ��

��, G� ���
-
������*�� ������	�, ��� ���� ��

��. $����	���� ����� ���	
 � ��
-
����
	�� ���� �� ����’�#��� �*�� ���	� ������, ��� � ������ � ��	�-
�� �����. Y�� ���������-���
������	�� ��
��
 
� ����� ��
��� �� 
*��
��	�� ��#�����#. R��� ����� (����� 	�#����	� ��
 #�����	�-
'�����'������ ��#�����#� �. D�	��) ������� ������	��� �������#-
� �	����������	� �������� ����� ����� (’*� � D�	��. M��
	� # ��-

1 White G. E. Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self / G. E. White. – 
Oxford: Oxford University Press, 1993. – Р. 94.

2 Holmes O.W., Jr. The Common Law / O.W. Holmes, Jr. – Boston, 1881. – P. 1. 
3 Гегель Г. В. Ф. Философия права / Г. В. Ф. Гегель. – М., 1990. – С. 60.
4 Holmes O.W., Jr. Th e Common Law / O.W. Holmes, Jr. – P. 1.
5 Там само. – Р. 260.
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���
�� <�	���1, �����
	� �����, G� ��� �� �	���� ����� �������-
�� # ��’/����	�! «�����
� �����», 	������
� / «
��	�������	�», 
����� �����	���* ���’/����	� �������	�� �����	�� ����’�#���, �� 
� 	����� 	� ���� ����	�	� #	��� ��� «�����
�» ����	� �����. X��, 
G� � ���� #	���, �� ��, �� ���� 
�*�� 	� 	��.

[ 
�� ������� ��#���� �� ������		�. "��	�, �� 	������ �
�����-
�� 	� ������ %����	�� � (����� � �� ������	���� ���	���	
�	������� 
)����	 � H���, �������, G� #	�		� ����, «�� ���� 
�*��», �������	� 
	�
������/�� �����	����, �� ���, G� �����	� ��	�/, / �����	���� 
� ����� ����	�� ��#��. ��������	� ��#���� ������/ � ���, G�� 
�#����� #����� ��� ���'�#��	� ��#��������		� � ���	��	��������� 	� 
���, �� 	� �������� ����
����� �*
�.

���� �����: «��
����� ����		� ���� �������	�, � ��	� 	����� 	� 
����� ����
����� # �������� �� # ������»2. H��������-���
������	� 
��#������� ������ ��
��
� / ���������# (��
 behavior — ����
�	��) 
�� ����
��� �����	� �������#�.

�� ����, �������# ����� / ���
����		� ������	��� ��#���-
��#� # ����	�� 	� «��, G� ���������/» � ������		� ������ ������-

�		��� �����. «�������*» � ��#��		� ���������� / �����	���� 

����! 	���
����
	����. {�G� �� �
�/���� ���������� ������ ���, G�� 
� ��� ������ 	� ���� ����� �����	����, ��
� ������� ������	�. {�G� 
�'�����	�� ������ �������	��� ������		� 	� ��
����
�/ ������� 
������, �� G��� 	� ��� 	� # ���� ������		�, � # �������� ������. 
?�����'�� «M�����	��� �����» / ��������	�* ��� � ����� #	���		�. 
H��, 	�������
, � �'��� 
������	��� ����� (contract law) ��������������� 
*������
�	��� �#	�����, G� �� 	� ����		� ����������, G� ��
������ 
�#�/���#��		� (meeting of minds) �� �����	�� � ��	������: ���, 
G� �� ����		� #������, ����	����� ��, G� ��	� ��������, ���� ����-

��� ��	�����. {�G� ��	� �������� 	� �� ���, �� � 	� ���� 	������ 
��	������. «=�#��#	�		� � ����� #��	���	� 	� 
����
�, 	� 	� ������. H�� 

����� ��
	���	� �� �*
�� 	� #������� ��
 �������	�! ���	����. 
�� � 	� ���� �����	�, �*
�	� �/ ����� 	� ������ ���!� ������, ��G� 
!! 	� 	�
�	�; ��� # ����� 	� �������/, G� ��
���	���� 
����� 	�#	��	�� 

������ ����	������� �* �*
�	� ���������� ��	�����… ��������-

1 Bentham J. Deontology or the Science of Morality / J. Bowring, ed. – London: Longman, 
Rees, Orme, Brown, Green & Longman, 1834. – In 2 vols. Є нове видання: Bentham J. 
Deontology; together with A Table of the Springs of Action; and the Article on Utilitarianism/ 
Ed. Amnon Goldworth, Oxford/New York: Clarendon Press; Oxford University Press, 
1983.

2 Holmes O.W., Jr. Th e Common Law / O.W. Holmes, Jr. – P. 338.
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	� ����	� ����		� �
	����	� ���� 
��� ��������, — 	�������� 
�������� 
�� 
��� ��
�, G�, ���� ������ �# 	�� ��� ����G�	��, 
��	����� ��
��#	���� � �� ���� ��
 ����, G� �������� ����� �����	»1.

�������*��		� «����� ����� 	� ���� ������*» �
������ ��
���-
	� — ��� �� �����, ��#��� �� ������ ������		�, G� � ������� ����� 
��� �� �������	���� �� ��������	���� �������� #��������		� 
������ 
� ��#����� � ���	�� �����.  

��#��� ������		� Z��	��/���� 	� �������	�� #	���		� 	���
�	�! 
'��#�. Y�� #��� ������
	������� 	� # ��
�-��� �����, � ������ �# 
«#�����	� �����» (Common Law), ����	��� � &	���!, $%& �� � 

����� �	��� �����	�� �����	����� ����	���. $�����	� ����� �����-
� ����� ����
��		� ����� ����� ������
���� — � 	�� �����	� 	� 
�����	� ����
�����, � 
����
 �����		� �����
�	��� �� !�	��! �
������! 

� �����	��� ��������� ��������.

�����	� �# ����� ��	����	��� ��	������ «������» ������		� ��-
�����*��		� ����� ������������� 	� �����	� ��#� �������	���� 
�	���	����������#� � ������	����� �����#	������ (Arthur F. Bentley, 
Brooks Adams �� �	.)2, G� �������� «���#�	� ��� �����	�» 	� «���#�-
	� ��� ����» �����, ��	���*�� 	� ������ �����G�	� 	�� ����� �����-
	� ������, � � #�����	�� #
������ ���#
 — # ���� '����, G� 	�
� � 
���� �����	�, #���� 	� �������/, G� ��	� � � ��� �����	�, � ��� 
� � ������ ���� �����	�. &�� �����	�� 
�'��� �	���	�����������-
��� ������� � � '�����	�� 	�#	�		�, 	���#��		� ��� #�������		� 
����, G� ����� 
��� ���� � ��� �	�#� �� � �	���, ����� ������ ��
�-
�� ������.

�� ����� ��	�* � �����
��	�* �����
�/ ���� ��#����, �����
�	� 
� ������ «%��� �����» (1897). {� ��	��������	�� '�����'�! �����-
���� �������#�, ���� ����
�� # ����, G� ���� *����� � �������! 
������ � �������	�� ����� ��#	���/���� �����	� ����
������	��-
�� ����	� ��
�. «���
��� 	����� 
����
��		� … / ����
����		� 
(prediction) �����#���! ������	�! ���
� ����# �	�����	����	���� ��
��»3. 
=�#� �# �� ��	 �����/ 	�#�
�����	� ������	� �����		�, G� «����� 
/ ������* ��#��, ����� 
�
����/* # ���	����� �����, ��� ����	���� 
�����, ��� ������ ������, G� ��� #�������� ��� 	� #�������� # ����	-

1 Holmes O.W., Jr. Th e Common Law / O.W. Holmes, Jr. – P. 312.
2 Cohen M. R. The Place of Logic in the Law / M. R. Cohen // Harvard Law Review, 

1916. – V. 29. – � 6. – P. 622.
3 Holmes O. W. The Path of the Law / O. W. Holmes // Harvard Law Review, 1897. – 

V. 10. – � 8. – =. 457.
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	� ��
�»1. H��� �����		� Z��	��/���� 	� ��������� #�����		� 
��#���� �����	�� � ����� '������	�� �������� ����. ���������, 
G� / ����� «����	�» �*
�	�, ��� � ����� �������� ������ ��, ��� ������	-
	� #������/ !� � ��
�� &	���! ��� "����������� � ����
�� 	�����	�		� 
#���	�, � / «���	�» �*
�	�, G� ��
� �����	� ����
�����, ����*���� ��-
�� �����	�� ���	 �����, 	�#����	� ��
 ���� — ����
����	� !! 
����
��		� �������� #���	�� �� 	�. ���� #�����/, G� �� �� ��-
	��	� �� 	� #������, ��	 � ���� ����
�� ���	���* ��
���/ ��#��		� 
����� «����	�* �*
�	�*», G� #���� 	� ���������� 
�
������ # 
�����	�� ���	����� � ���� ����/ #	��� ��� ���/! ��#���	�! ����-

�	��, ���* � ������	�* ��	� 	� ����. «����
����		� ����, G� ��
��� 
'�����	� ������ ��
�, � / ��, G� � �* 	� ���#� ��
 �����»2. =����	� 
�������� ��
�� 	����/ ��� # �����
� «����	�! �*
�	�» ������ ����-
�*�	�� �	�� 	�����
	���, G�� �	��	��� 	�����	�� ��	����. 6	��-
�� ������, ����� ����� �����*���� ��’/����	� ���	
����, ��� 	� 
#������� ��
 ��������� ���	�� ��� 
����! ���� ����
�	. D��� ��
 
����	� ��#	����� «	���» (the «intent») ����, ��� #����� ���	� 
�*, #� 
��� ����� ������ ����
 ��
�, ��
 	� ����	� ��#	�����, �� ������ �� 
�*
�	� #������ 
���� ��� #��
��� ���
�. $�
 �/ ���������� ������ 
��, �� #	��� ��	�, ���� ��
��� ��#������� !! 
�� � ���� ��#���
��� 
������������	� ����
�	�� #��	�����	��� �� ��
����
���.

�������� 	� ������ #�����		� �����	�� � �������� ���	�����, 
� � �����		� ��� ��, G� ������ / /
�	�* ����*, G� #���#����/ ��#����� 
�����. «M�����	�, � 	�������� ��#��		� �� �����		� ��� ���� 
G���. ��������, 	� ��
����� ����� � ����� ��� ����, ������/ � 
���, G� ��	�/ '������	� ��
	���		� �� ���	� ���G� � ���� ��
-
������ �� 	����
���. {��� ��	����� ���G� ��# ����� ... ��
	���	�, 
��	� ���� � ��
�. ��	� ���������� � #� ���� �����	 �� 	����
��� 
... � ������������� � 	��� ��#���� #
��	����. … 4���#����, ��� ��� � 
����, ������/ 	� � ��#	�		� ����, G� ���	����, ��� �������*�� �	��-
� ���G��, �������*�� ����� � �����, ��� � ��, G� ��	���� ���!�� 

�	�! ������, 	�������
 	���!, ��� ���� ����
�	� # 
����� #�����-
	�� ����� ����
��		�, ��
��	� �������	�� ��	���*».3

���� 	� #�������/ ����, G� «��
������� *������ ������ � ���� 
���	���		� � ����
�		� �	������, 
�
����� � �����'������, � ��� ��-

1 Holmes O. W. The Path of the Law / O. W. Holmes // Harvard Law Review, 1897. – 
V. 10. – � 8. – =. 460.

2 Там само.
3 Там само. – Р. 464. 
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���� ����	� Z��	��/���� 	� ��� ������»1 �� ���	����	��! '�����#�-
��	�� �����		�-	����
����� ��
	���	. ��	 ����
��/���� � # ��, G� 
�����	�� ���
 � '��� #���#����*�� ��	���� � �����
��	���� *��
��-
	��� ��#	�		�. X��, ���������	� ���	**�� ������� 
���	����, ��	 
������ ������� � �	���: «{�	���� �#����� / ��*#��, � �����
��	���� 
	� �������� �*
�	�. M� ���� �����	�! '��� #	���
����� ��
��		�, 
����
��	� # ��
	��	�* ��		���* � #	���		� ��	����*��� #���	�
��-
��� ��
����, ��� 	��������� ��	� 	� ������	�, ... � � ���� ������/ 
������	�� ����	� � 	��� *��
��	��� ������� � �����... +���� # 	���� 
����	���� 	����	��	� 
�� ���	��� �������	��� ����� � ��� # 	�� 	� 
��	� ������� ���	�� �����	�� ���	�����. ��
��	� [����	����]... � 

���	���� / ������G��, 
� #	���		� 	� ��	�*�� 
�� ��#	���	�, ���-

��	�� 	� ��� ����, � 
� ����		� 	� ��� ���� ����� ������, 	�� 
�����		� �������� 
�	��� �����		� � 
�	�� ���� �� ����. "� 	� #	�-
/�, 	�������� ������ �����	� 	����� ����� ��
����� 
�� �������
� 
��
 ������ 	���
���	�� #�	 � #������ �������	�! ���
�����»2.

H��� ��	�, � #�������/� � ����� 	� ���	� #�������		� ��-
����, � �
	� # ������ �����#�� ����� ����	����		� �����	�� �����	� 
!! #��������		� 
� 
�*���� �����. $�� ����	����		� ��� �������� 
�����	� �����	��� ����
�		� � ����		� ���� ����
	� ��	��� ��#-
����� *��
��	�! ������, �� ��	�����#���! ������ #�����	�!. ���	���� 
*��
��	�! ������ ����		� 	��� «����������» #� #�����	��� Z��	�� 
�������� ������� �����, � 	� ����	������� ##��	�.

{� ���#�/ +�. ����, �	�������� ��

� �����*���� #�����	� �����, 
�#��
��*�� ���! 
��� �# 
���� �	��� ��

�� � �����������*�� 
������ 
��	� ���	����. ���� �	�������� *����� 	����� 	� #�������, 
G� #�����	� ����� #����/���� �# �����
	� �����, ��� ����������, 
G� ��	� '��������� #��
��� �����
	�� �����. $�

�, ����**�� 
� 
«�������	��� ��#��», ���� ��#��	��� ��	�*�� ������� #�����	��� 
�����, G�� ��	� ���G� ��
����
��� �����
	�� �����. (4�������
, 
��

� ���
 "�	�'��
 ��� 	� ��� ��
����� 	������	�� ����	�
������ 
�������� �������	� �������� ������� � &	���!). ��������	�, G� ��

�, 
��� ������������� ���� ��
��
�, ��#���, G� ��	� 	� ������ �����, � 
��������� ���� (they were not making law, but discovering it)3.

D��� ������	���� ����	�! ������ # *���
����! �����	������ 
������	��, ����� #������ <�	��� ��	� 	� ����� ����
��� #� �'��� 

1 Holmes O. W. The Path of the Law / O. W. Holmes // Harvard Law Review, 1897. – 
V. 10. – № 8. – Р. 465.

2 Там само. – Р. 466.
3 White G. E. Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self / G. E. White. – Р. 125.
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#�����	��� �����, �� ���� �����*��� 	� ������	�, � ��

�. M�����	� 
����� ���� ����
	� � ����� 	�#��#����, �	�
� ��	� 	�������
����. 
�
	�� ������	���� *����� ��� � 	�������� � ���
���! #�����	��� 
����� � ���#����!���� 
������� # ��
�#��* 
� ������	��� �����. 4����� 
� 	��� 
	�, ���� ��������� ����#�� ������	������ ����� ��
�'�����	�, 
��� ��
���� #�����	� ������ ���	�� 	���� ������ #�����	��� �����. 
6 ���� ��

� � ���!	�� #�����	��� ����� �	��������*�� �� �������, ��	� 
	�������
 ���/	��*���� 	� 
��� � ����		� �	��� ��

��, � 	� 	� 
����� ��
�����.

4� ��
��� ���’/�� ����� �����	� �������� ���� ����
���� ��-
�����	����. { 	�#��
�	 # ���	��* ������		� ����� 
� ��/		��� ����-
�
�, G� �������� � ������ (. ). &
���#�����! — �����, ���� 	�#���� 
���	� «����	�#���	�* 	�
���*» («����	�#���		�� �����»)1. ����� 
���#���, 
� ��� ��	� #	����� ���� �������*��		� � ����� (��
��-
��
	��� ������		� 	� 
������ 	��/), ��� ��	� ���������� 
����� ���� 
���������	�� ��������, ��� � 1880–1890-�, #	��	���� 	� ��* &���-
��. H��, � ������, ���������	�� � +�	� ��’��� 30 ����	� 1884 �. # 
	���
� 
��
����! ���	��� #���	��		� (���
�	����! ���	� ����
 !! ��-
����	��, ��	 ���#��:

«������		�, G� ����� ������ � ���	�, ����������� ���! 
����
�. 
:���# ������ �
��� � *	���� 	���� ���
��� ����	���� ����	�. 4� 
���� 
�	� 
���
�����, G� ����� / ������� � ��������	� ���. …"� ��-
���� 	� ����	� ��� …�	����� �����	� �����, � ��� � ����		� ���#��� 
��� 	�� ��, ��� ����
� ����� 	��»2.

�������*�� ����# ������ ����� � +�	� ��’��� 30 ����	� 1895 �. 
����
 ���
�	��� ������	�� ������ (�����
������ �	����������, G� 
����	�#����� ���	� # ��/! 	���
�, ���� ������� ����: «"�������� � 
'�����'� …#�����*��, G� ���	� / #��*, 
��	�* � 	�#����� �#����� 
#	��	�. $����������, � ���� ������ '���	������, ��'�������� ����� 
� ������ �
	�� �*
��, ��/
	�*���� � ���	�����	�� ����	�		� 
��'���	� �������� ���� … ��# ������! 	����/	���� ��� ��
�-���! 
	���#����. …{ 	����� ��� #�����		�, �� ����� ���� �#����� �������� � 
	���� ���	�. [ ������ ��� …��� 
��/, G� �*��� 
� <������G�	� — 
��#�� �����! ���� (an old wife’s tale), 	� #�	� !� ����� #���������� �	-
����� 
� ���'������, ���, ��
 	�#��* ����������#�, … ���/�����-

1 Див.: Адыгезалова Г. Э. Оливер Уэнделл Холмс / Г. Э. Адыгезалова. – С. 184.
2 Holmes O.W., Jr.In Our Youth Our Hearts Were Touched With Fire / O.W. Holmes, Jr. // 

Speeches by Oliver Wendell Holmes, Junior. – Boston: Little, Brown, and Co., 1891. – P.11. 
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����� ����� ����, 
� ����� #�
�����		� ��	� �
������ #� �-
	��� ������»1.

Y� ���!����	� �����
� ���� ����������� ���* ����� #���. 
«{ 
��*, G� �������� #� ����� / ����� ����
�� �����, 	� ���� ��	� 
����������. { ��� ������ ��� ����� #�	�	� � ������, ��� ���� 
��
� ����� ����	����, ��� � 	� ��� ����������, G� ��	 ����-	���
� 
��
� #	���� #� ���	� �*
�	�. { ��� ������ �����	/, � ���� 	���� 
… ��#�� ��
 ���� ��	����� �����. …&�� � 
����� ��
 ������ �����-
	����. …���	��	� �����, � ������ 
���, ���� �*
�	� #�����/���� 
	� #�	�� ����, !! 
��� — ���, � ��	� ����		� #������� # ��������* 
���	�»2. ���� 	� 	������� ������
��� �� �����#����� ���	�, #��
�-
*�� 	� ������ ������ ��	���� �� ����!#�, ��� � �� ��#������	� � 
�����		� 	�#��
� �� ����, G� !! �������
��*��. «���	�, ���� �� ����-
����/�� 	� 	��, �����	� � �����	�. Y� ������ ���� ����
� ���, �� ����-
��, G� !! �����		� ���� ��������		�. { ���
���*��, G� ����
� ����-
�� ����, ���� 	�� 	�� ���#���� #	��� ��
��� ���� 	�� !! ��#�!	�. &�� ��� 
� �/� ������� � ��
��	�� �������»3. "���
� �*
� ����		� ��-
������� ����
 ����* #�����		� — � ���� ����� ��	� ������ ����? :� 
������ ��	� ���� 
��	����	��? &�� ���� 
��	����	� — #	����� 
��	����� ����� ��G� #� �����. Y� ���� �����		� 
� ���
�, ���� ���
 
	� ������ �������� ��, G� ��	� ���-��� ����
� 
� ����
� ������	-
����! �����, � � ��
������ ���* ��
����
���	���� #� 
��* 	���!.

$�� #��
��� ���! ���������	� ������� ���� ���� �������	� 
� ���� ���!	�. M�����, ����		� �# ������	�� �������� #�����*����� 
���#�
�	� H. =�#����� (Theodore Roosevelt), ���� ������ 1902 �. #����-
��	���� $�	����� ��	
�
����� ����� 	� ����
� ��

� ������	��� ��
� 
$%&. ��� 8 ���
	� ���� � ���� ���� ����� ����	����� �� ����’�#��. 
���� ��������� ������	����� 
����
	���� �����/, G� � ���� ���-
#	���		� �����	� ����� ���� 	� �������	� ������		�, � ���'����-
	� ��������� �����, �������	�! ����
���! 	� ���
 ���
��� # ����	��. 
4�
��#� ���� ��
����� ��#���* ���#�
�	�� � ��� #��	�� ������	�� 
������� (The Insular Cases). $��� ��� ����� G�
� 	������ $%& �	�-
���
�� ���	� # 6���	�/* ������	�� ��������� (������ =���, (����!, (�� 
�� �	.) ��
����������� '��#�* «:� ����� D�	�������� ���
����� #� 
�������?» (Does the Constitution follow the Flag?). R����� ��� ��, G�� 

1 Holmes O.W., Jr. Th e Soldier' Faith <http://people.virginia.edu/~mmd5f/holmesfa.
htm>

2 Там само.
3 Там само.
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����	�� 	���� ��������� 	� 	�
����� ��	��������	�� ���� ����
�	 
$%&. <����� ����, ������	�� ��
 �������, G� 	����� ���� ����	�� 
����� ���������, �� ������ =���, ���	��� ����
�	�� $%&, � 	�� 	� 
��
� ��� ���� ��	��������	�� ����, �� � ����
�	 �	��� �����	 
$%&1.

%������� �������	��� ��#�	�	�� 	����� �������� 
��� ����� � 
����		� ������	��� ��
� $%& � ������ Lochner v. New York (1905). 
����	�� ����������	� 5��	�� ������� #���	 ����� ��� �������	� 
���������� �������� 
	� � 10 ��
�	, �� ����� #� ���!� ������	���� 

�������, G� ������G����� ��� ����	. <�������� ���	�� $�
� ����-
������ 	� 14-�� �������� 
� D�	�������! $%&, �����*��, G� ��	� 
#�����	��� ����������� ������ ��������� �����
� ��
���/�� ����-
	���*���� ���������� �������� 
	� 
�� 	���	�� �����	����. 4�#��
-
	�� # ���� ������		�, ���� ��Z��	����� �������� 
���, � ���� 
#���������� ��
��	� �����
�. Y� 
��� 
�	�	� / �#���� � ��������		� 
14-! ��������, � ��	��������	���� #���	�� G�
� �����		� ���������� 
�������� 
	� 	�
��� ��� 	����� 	� ��

������� ��	���. +���� 	��� 
�����	� #���	������������	��� � ����#� ���
����� ����� ����� ��� 
	� ���#� ��� �������	�� ���#�
.

��
 ��� �����! �������! ���	� ���� �������� ����� 	���� #���	��, 
G� #�����	��� ������	� �������, � ���� ��������� «����	� ��	
�	���» 
�������
���� �����#���!, ��� ����������� 
�! ���
�, G� ���� � ���-
#����� 
� «	�����	��� 
�� �������	��� ����� ��#�������». ������-
*���� 	� ����� �������� 
� D�	�������! � ������ Schenck v. United 
States (1919), ���� ���#��, G� 	� ��	�/ 	�
��	��� ����� 	� ��#	���		� 
«����	�! ��	
�	��!» � #����� 	�! #������	���� ������������� ����	��-
��		� «��	�! �� ��	�*��! 	���#����» (clear and present danger)2. :���# 
������� � ��������� 
��� � ������ Abrams v. United States (1919)3 ��	 
#�����, G� ����
�	� ����� �������� �� ����������� ���, G� ����-
��*��, ��� ������ � !�	�� �������� 	� ���� ������ #������ 
� #�����-
��. &����	� «����	��� ��	�� �
��», G� / 	�����
	�* ����
����* 

�������!, ���� #���#���� ��
 ���!� ���
�� 
��#��, (����
� 5���� 
�� ?������ ?��	�'������. ��	���� ��	�� �
�� ��
����
��� ��#�����#-
� �� �������#� �����, ���� ��
��
�� �
�* �����*�	�! ����	� � 
��
����
	�! �	�����! 	� 	�!. 4� ���� 
���, ��
� ����		� #���#������, 
G�� 	����� «����	� �
�!» ����� ��
��� �����������, ��� G� �	���� 

1 Insular Cases < http://en.wikipedia.org/wiki/Insular_Cases > 
2 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
3 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).



150

  Вісник  № 3 [62] Питання історії держави і права

	��/ ��
	��� ������� ������	�����, G� «���	� �
�!» 	� ���� � ���� 
��
����	� ����
����. ����� ��������, ���� ��	�, �/ ���� 	� ���-
��* ������*, � ��	� � �'�����	� �����		� ���
���! ���
�.

�
	�� 	� ���
 ������� ����� #� ��������. $������, ��	 / �������-
	��� «���	�! ���» � ��#������������ �����. X 1917 �. ���� 
�� ��	� 
������		� �����	��� *��
��	��� ��#�����#� � ���� ��������� 
�-
�� ������	��� ��
� � ������ Southern Paci� c v. Jensen, ��
� �� ��������� 
��

�� �������, G� ����, ����	�	�� � �����, 	� ����	�	 �
������ 
����
� ��
 #���	� ��� ����	����! �����	��� %���� 4�*-R���. "��-
���� ����� ���� ���� 	� 	�
����� ����� ��������� ������� ��-
��	����* #� ��� �������	, � ��������� ���	�� $�
� �������, G� ���
 
���������� ��� ������ �����, � 	� #���	� 4�*-R����. ���� 

��� �	����: «M�����	� ����� / 	� #�����	� ��*
�������	���� 
(brooding omnipresence) � 	������, � ���	���#
���	�� ����� ���	��� 
������	� ��� ���#�������	�»1. ��#	���, � ��������� 
��� � ������, 
���’�#�	�� �# ��	'����� 
��� ������#	����, � 1928 �. ��	 	����������: 
«����� � ��� ��#��		�, � ���� ��
� �������� ��� 	���� �����
	�, 	� 
��	�/ ��# 
������ ���	��� ����������, G� ���!�� #� 	�... Y� ������-
����, � /
�	� ���������� / 
������, � …�����, ����	���� 
������* 
…�������/ ����		/ �����»2.

��� �������	���� ����� ��������� 	� 1920-��, ���� ���� �����
� 
��#����*
����� ����
 �������	���� �������	�� �� ���	���	�� ��-
'��, ������ #� ����
�	���� ����� � 	����� ��
���� �����	����� ����. 
H�
� � ����� ���� ����� 	�#����� «{	�� # �����» � «������ 4�#��
-
	�» (the Great Dissenter).

���� ������ � ��
������ 	� ������� 1932, ���� ��
 �	���	�! � 
1935. ��	 ������������ ������* ����	�* ����
 *��
��	�! �����	��� 
�� ���#�
�	�� ?. +. =�#������ � ���� �
�	�������!. $��� �/��� ��-
���#� <����	� ��	 #�����
�� X��
��� $%&. ������	�� 	� &���	���	-
����� 	����	���	�� ���	����.

R��� 	�����	�� � ������	�� ��
� <. D��
�#� (Benjamin Nathan 
Cardozo) ����������#���� ���� �� «	��������� *��
��	�� �	������ 
� ������! �	�����	��� �����».

1 Southern Pacifi c Co. v. Jensen, 244 U.S. 222 (1917) – Mr. Justice Holmes, dissenting.
2 Black & White Taxicab & Transfer Co. v. Brown & Yellow Taxicab & Transfer Co., 276 

U.S. 518, 533, 535 (1928). – Mr. Justice Holmes, dissenting.


